Överprövning enligt LOU -och förekomsten av negativ rättskraft by Bengtzén, Jesper
  
 
 
JURIDISKA FAKULTETEN 
vid Lunds universitet 
 
 
 
Jesper Bengtzén 
 
 
Överprövning enligt LOU 
–och förekomsten av negativ rättskraft 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
LAGF03 Rättsvetenskaplig uppsats  
 
Uppsats på juristprogrammet 
15 högskolepoäng 
 
 
Handledare: Elsa Trolle Önnerfors 
 
Termin: HT 2013 
 
Innehåll 
SUMMARY 1 
SAMMANFATTNING 2 
FÖRORD 3 
FÖRKORTNINGAR 4 
    
   1.      Inledning               5 
1.1 Presentation 5 
1.2 Syfte 6 
1.3 Frågeställning 6 
1.4 Avgränsning 6 
1.5 Metod och teori 6 
1.6 Material 7 
1.7 Forskningsläge 7 
1.8 Disposition 7 
    2. Grundläggande om offentlig upphandling             8 
2.1 Kort om LOU 8 
2.2 Kort om FPL 11 
    3. Klagorätt            14 
3.1 Generellt om klagorätt 14 
3.2 Tredjemansinträde enligt LOU – äldre praxis 16 
3.2.1 Rå 2002 ref. 5 16 
3.2.2 Rå 2007 not. 131 17 
3.2.3 Sammanfattning 18 
3.3 Tredjemansinträde enligt LOU – nyare praxis 18 
3.3.1 HFD 2011 ref. 29 – Arqdesignmålet i plenum 18 
3.3.2 HFD 2011 ref. 85 20 
3.3.3 HFD 2012 ref. 2 21 
3.3.4 HFD 2013 ref. 24 21 
   4. Negativ rättskraft             23 
4.1 Allmänt om negativ rättskraft 23 
4.1.1 Rå 2002 ref. 61 24 
4.2 Negativ rättskraft inom LOU 24 
4.2.1 HFD 2011 not. 64 – Röke buss 24 
4.2.2 HFD 2013 ref. 36 25 
5.1 Den nya utredningen 27 
5.2 Fler reflektioner om framtidens överprövning 28 
KÄLL- OCH LITTERATURFÖRTECKNING 32 
RÄTTSFALLSFÖRTECKNING 34 
 
 1 
Summary 
This essay deals with the problem of the possibility for a supplier to raise 
claims regarding public procurement and the nearby question of res judicata. 
Public procurement is a distinctive area within Swedish law because of its 
similarities with civil case suits while still being sorted under administrative 
law. The Swedish procurement act regulates governmental purchase of 
wares and services and is based on a Euro directive, which will not be the 
subject of further description in this paper. Instead this work focuses on the 
complex of problems concerning claims directed against governmental 
decisions of allocation which is the prelude of entering into contracts 
between the parties and whether res judicata prevents a new lawsuit. 
Therefore, this paper also discusses procedural questions within 
administrative law. Briefly it will also graze the commission of inquiry 
regarding public procurement that the Swedish government launched at the 
end of year 2013 to investigate some of the problems the possibility to raise 
claims bring about. 
 
A supplier, in Swedish public procurement, has rich possibilities to file 
suits. To bring the matter before an administrative court the complaint needs 
to be a potential supplier for the current procurement and feel that he or she 
is damaged by a decision of the procuring authority, which is an easily 
achieved demand. The decision must also have an actual effect for the 
procurement. The supplier that wins the decision of allocation has a tight, 
yet existing, possibility to appeal against a judicial decision through which 
the suppliers offer is excluded. That same supplier can also choose to appeal 
against the new decision of allocation which is likely to follow the judicial 
decision. 
 
My conclusion is that small companies are affected in a negative way by the 
possibilities to raise claims, because of the difficulty they have to bind their 
resources during the procedure. Also, I conclude that a new decision of 
allocation should change the matter enough for the “question” in the 
procedure to change, which renders res judicata impossible. I also agree 
with the administrative court of appeal in their conclusion in HFD 2013 ref. 
36 that public procurement, although its likeness with civil case suits, has a 
larger similarity to administrative law. 
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Sammanfattning 
Denna uppsats behandlar överprövning inom offentlig upphandling och den 
därvid närliggande frågan om negativ rättskraft. Offentlig upphandling är ett 
särpräglat område som har stora likheter med tvistemål inom allmän 
process. Detta till trots, sorteras området under förvaltningsrätt. LOU 
reglerar myndigheters inköp av varor och tjänster och bygger på EU-
direktiv, vilka dock inte är föremål för behandling i arbetet. Istället 
fokuserar uppsatsen på talerättsproblematiken med fokus på leverantörs 
möjlighet att ansöka om överprövning av tilldelningsbeslut och huruvida en 
lagakraftvunnen dom vinner negativ rättskraft och därmed förhindrar en ny 
process. Därför behandlar uppsatsen i stor mån även processuella frågor 
inom förvaltningsrätten som klagorätten. Arbetet behandlar även väldigt 
kort den utredning som regeringen i slutet av år 2013 tillförde för att beröra 
några av de problem som överprövningsmöjligheterna medför. 
 
Rent kontrekt kan sägas att leverantör idag har rika möjligheter att 
överklaga en upphandling. För att anhängiggöra en talan i 
förvaltningsdomstol är kraven ganska lågt ställda och innebär att en för 
upphandlingen sedd leverantör som upplever skada kan överklaga varje 
beslut av reeell effekt som den upphandlande myndigheten meddelar. 
Vinnande leverantör har visserligen en ganska snäv möjlighet att överklaga 
ett domslut vargenom dennas anbud utesluts. Samtidigt återstår i princip 
alltid möjligheten att överklaga det tilldelningsbeslut som följer av 
domslutet.  
 
Mina slutsatser är dels att småföretagare påverkas menligt av 
överprövningsmöjligheterna då de har svårt att binda resurser under den tid 
saken överpröva, dels att ett nytt tilldelningsbeslut torde medföra att saken 
ändras vilket i princip omöjliggör negativ rättskraft inom upphandlingsmål. 
Samtidigt medhåller jag KamR:ens ställningstagande i HFD 2013 ref. 36 – 
offentlig upphandling trots dess likhet med tvistemål har större likhet med 
förvaltningsrätten. 
 3 
Förord 
Det är med stor lättnad och en inte obefintlig mängd glädje jag författar 
dessa ord. Tre år av progressiv hjärntvätt på Juristprogrammet vid Lunds 
universitet är till ända och här sitter jag på mitt rum i min faders bostad i 
den lilla staden Ystad i södra Skåne med en utsökt single malt på 
skrivbordet. En nostalgisk känsla ålar sig fram i mitt medvetande. De tio 
veckor under vilka jag har författat detta verk har mitt skapande jag växlat 
mellan stunder av eufori och tillfällen av ren desperation. Resultatet finner 
jag likväl vara tillfredsställande.  
 
Det är min förhoppning att detta arbete som belyser överprövning av 
upphandling kan tillföra något till den rikliga diskussion som idag existerar i 
doktrin och praxis. Jag är medveten om områdets komplexitet och hoppas 
att min avsikt, att till en början introducera dig som läsare i ämnet innan jag 
tacklar de mer djupgående frågorna om överklagan av tilldelningsbeslut, 
lyckades.  
 
Därtill vill jag framföra min tacksamhet till min handledare, Elsa Trolle 
Önnerfors, som under förloppet givit mig input om uppsatsens 
inledningskapitel vilket hjälpt mig att ”hålla mig på banan” och inte som jag 
så ofta gör – tala om oväsentligheter. 
Tack även till mina hjälpsamma kursare, Fredrik Werdelin och Nicolai 
Sundblad, som korrekturläst uppsatsen för att gallra ut tokigheter. 
Slutligen ett tack till min far som under den senaste månaden trots min 
frånvaro försett mig med både mat och tvättning. 
 
Med det sagt återstår bara för mig att önska dig en trevlig läsning! 
Ystad i januari 2014 
–Jesper Bengtzén 
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Förkortningar 
 
 
FL  Förvaltningslag (1986:223) 
FPL  Förvaltningsprocesslag (1971:291) 
LOU Lag (2007:1091) om offentlig upphandling  
ÄLOU  Äldre lag (1992:1528) om offentlig upphandling 
FR  Förvaltningsrätt 
KamR  Kammarrätt 
HFD  Högsta Förvaltningsdomstolen 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Stipulativa definitioner 
 
Genomgående i denna framställning avses med leverantör A den leverantör 
som genom det första tilldelningsbeslutet tilldelas uppdraget. 
   
Med leverantör B avses den leverantör som av samma tilldelningsbeslut 
som leverantör A ansöker om överprövning. 
 
Högsta instans kommer jag att benämna HFD, även om jag är medveten att 
instansen tidigare kallades Regeringsrätten. Detta för att undvika förvirring. 
 
Följande begrepp kommer att användas synonymt i arbetet: 
 
Sökanden/klaganden  
Anbudsgivare/leverantör  
Klagorätt/talerätt 
Negativ rättskraft/res judicata 
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1 Inledning  
 
1.1 Presentation 
Varje år upphandlas varor och tjänster till ett belopp av 600 miljarder 
svenska kronor.
1
 För den enskilde företagaren utgör denna potentiella 
inkomstkälla 600 miljarder skäl att ge ett tillräckligt bra anbud för att 
tilldelas det kontrakt som utannonserats. Därför är det angeläget att reglerna 
därom fungerar i praktiken. Ett problemområde är de fall då leverantörer 
önskar överpröva tilldelningsbeslut. 
 
Problematiken belyses väl med den situation som hösten 2013 gick att läsa 
på Upphandling24
2
. Kristianstad kommun och Region Skåne kände sig av 
tidsbrist tvungna att direktupphandla möbler till sitt nyrenoverade 
rådhuskvarter. Anledningen: anbudsgivares överprövning av ett 
tilldelningsbeslut som drar ut på tiden. Åtta månader har förflutit sedan det 
första tilldelningsbeslutet meddelades, och p.g.a. bråkande leverantörer 
riskerar myndigheten att stå utan möbler i sina nya lokaler. Detta trots att 
myndigheten varit förutseende och upphandlat i god tid. Den lagstiftning 
som är tänkt att efterse potentiella leverantörers rätt till rättsmedel verkar 
samtidigt innebära en risk för utdragna processer där de rättegångskostnader 
som medföljer äter upp den goda affär som leverantörer söker vid 
utformningen av sitt anbud. Effekten blir troligt en skriande osäkerhet bland 
leverantörer och som följd – dyrare anbud. För upphandlande myndigheter 
innebär utdragna processer avbrott i upphandlingen och i värsta fall en 
omöjlighet att erbjuda medborgarna offentlig service om myndigheten inte 
direktupphandlar.Området offentlig upphandling är ett högaktuellt och 
något svåröverblickat område som på senare år raskt utvecklats genom 
praxis.  
SOU 2013:12 ”Goda affärer” 
 
Framtiden är något oviss då regeringen den 21 november 2013 tillsatte en 
utredning som skall undersöka olika lösningar på bl.a. dessa utdragna 
processer. Tills eventuell lagstiftning ser dagens ljus tjänar denna 
framställning som en tolkning av dagens bekymmer inom offentlig 
upphandling.  
 
                                                 
1
 SOU 2013:12 ”Goda affärer”, s. 22. 
2
 Per Eriksson:”Direktupphandlar för att slippa sitta på golvet”, Upphandling24, 2013-11-
14. Hämtat 17/12 2013. 
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1.2 Syfte  
Denna uppsats avser att ge inblick i de svenska reglerna om överklagan 
inom området offentlig upphandling och dess begränsningar. Detta för att 
belysa de problem som finns inom området och för att framhäva den 
osäkerhet som många aktörer haft den senaste tiden.  
 
1.3 Frågeställning 
I arbetet kommer jag att utgå från följande frågeställningar: 
 
– Hur omfattande är leverantörs möjlighet till överprövning av 
upphandling? 
– Hur har överprövningsmöjligheterna utvecklats under 2000-talet? 
– Existerar negativ rättskraft i mål om offentlig upphandling? 
 
1.4 Avgränsning 
Av utrymmesskäl rymmer denna uppsats inte en bearbetning av den EU-
lagstiftning som ligger till grund för vår svenska lagstiftning. Inte heller 
kommer myndighets rättelse, så kallad omprövning, att behandlas, med 
undantag för negativ rättskraft. Skälet är att det ligger vid sidan om 
överprövningsinstitutet. För att begränsa arbetet ytterligare kommer jag att 
utelämna överprövning av avtals giltighet och angränsande 
skadeståndsfrågor och partssuccession. Ramavtal kommer inte heller att 
närmare studeras i arbetet. Istället kommer jag helt att fokusera på 
överprövning av upphandling, närmare bestämt klagorätt och förekomsten 
av domars negativa rättskraft inom upphandlingsmål, så som den har 
utvecklats under detta århundrade.  
 
1.5 Metod och teori 
Min frågeställning kommer att besvaras med utgångspunkt i den 
traditionella rättsdogmatiska metoden med vilken jag presenterar och 
därefter diskuterar för området relevanta rättskällor. Förarbeten, lagstiftning, 
doktrin och praxis kommer att utgöra en central del av framställningen. 
Utöver den rättsdogmatiska metoden kommer jag att åskådliggöra materialet 
ur den enskilda leverantörens synvinkel genom ett 
rättsutvecklingsperspektiv. Jag utgår från tesen att leverantörer har 
långtgående möjligheter att överpröva upphandlingar, vilket kan hämma 
grundsyftena med lagstiftningen. Denna tes kommer att beprövas genom 
framställningen. Avseende källkritik har författaren valt att objektivt 
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framställa material från framstående forskare och domare på området. De 
gånger forskare har olika uppfattning kring det behandlade lyfts detta fram. 
För att framhäva den enskilde företagaren kommer även grundligt utvalda 
artiklar från internet att diskuteras. 
 
1.6 Material 
I arbetet kommer jag att behandla både källor och litteratur. Bland källorna 
listas författningar, förarbeten och praxis.  Behandlad litteratur är dels 
rättsvetenskapliga artiklar och vetenskapliga arbeten, dels debattartiklar. 
Informationen har inhämtats från bibliotek, Juridicums databaser Zeteo och 
Karnov, samt internet. 
 
1.7 Forskningsläge 
Allt sedan milleniumskiftet har talerättsproblematiken inom offentlig 
upphandling och de senaste åren negativ rättskraft diskuterats i doktrinen. 
De senaste tre åren har diskussionen ökat i omfattning, som en naturlig följd 
av det banbrytande Arqdesignmålet i plenum där många frågor lämnades 
obesvarade. Företrädarna i doktrinen är b.la. Rune Lavin –  f.d. regeringsråd 
i HFD, numera ledamot av lagrådet, Helena Rosén Andersson som var 
sekreterare i upphandlingskommittén som arbetade fram tiodagarsfristen i 
LOU och som har skrivit Zeteos kommentar till lagen, Ulrik von Essen som 
är professor i förvaltningsrätt vid Stockholms universitet som även har 
författat en kommentar till FPL vilket han gjorde tillsammans med den 
numera avlidna Bertil Wennergren. Wennergren har dessutom varit 
regeringsråd och Hedersdoktor vid Uppsala universitet. 
 
1.8 Disposition 
Arbetet kommer att inledas med kapitel två som beskriver relevanta 
regelverk och dess interna förhållanden. Det följs av kapitel tre som 
behandlar leverantörers klagorätt, varefter kapitel fyra diskuterar negativ 
rättskraft och kapitel fem kort behandlar områdets framtid. Uppsatsen 
avslutas i kapitel sex med en analys. 
 
 8 
2 Grundläggande om offentlig 
upphandling 
Kapitlet kommer att belysa centrala regler i de regelverk som styr offentlig 
upphandling och den förvaltningsprocess som styr överprövning. 
Inledningsvis vill jag observera läsaren på att området är komplext då det 
faller inom förvaltingsrätten samtidigt som processen indirekt påverkas av 
de EU-direktiv som ligger bakom LOU. Dessutom har området likhet med 
civilrätten eftersom det handlar om myndigheters köp av varor och tjänster. 
2.1 Kort om LOU 
Inledningsvis är det lämpligt att kort belysa centrala regler i de regelverk 
som styr offentlig upphandling och processen i förvaltningsdomstol. 
Utmärkande för området är dess komplexitet då det har likheter med både 
förvaltningsrätten och civilrätten samtidigt som LOU bygger på EU-direktiv 
som indirekt påverkar förvaltningsprocessen i denna måltyp.
3
  
 
Avseende LOU skall först erinras att utgångspunkten för den kommande 
diskussionen är att den upphandlande myndigheten via tilldelningsbeslut har 
placerat leverantör A:s anbud högst. Leverantör B känner sig av detta 
förfördelad och väljer att överpröva beslutet i enlighet med LOU 16 kap. 4 
§. Parter i målet blir å ena sidan leverantör B, å andra sidan den 
upphandlande myndigheten.
4
 Om leverantör B yrkar att leverantör A:s 
anbud skall uteslutas innebär det att målet rör förvaltningsrätt samtidigt som 
situationen mellan leverantörerna påminner om civilrätt, då leverantör A 
troligt vill bemöta yrkandet. Mer om detta i kapitel tre. Varje beslut som den 
upphandlande myndigheten meddelar skall kunna bli föremål för 
överprövning,
5
 vilket innefattar alla beslut från första viljeyttring tills 
kontrakt undertecknas, förutsatt att besluten omfattas av LOU.
6
 Ansökan 
måste vidare inkomma till rätten innan den lagstadgade avtalsspärren på 10 
eller 15 dagar, beroende på hur tilldelningsbeslutet meddelats, löpt ut.
7
 Detta 
är ofta en kort tid för leverantör att undersöka övriga anbud, besluta om 
saken skall överprövas och skriva överprövningsansökan,
8
 och ger samtidigt 
uttryck för den skyndsamhet som området uppställer. Överprövningen 
behandlar inte upphandlingens materiella resultat. Istället undersöker 
överprövningen om myndigheten har handlat formellt korrekt och att 
                                                 
3
 Se kapitel fyra i detta verk. 
4Helena Rosén Andersson m.fl.: ”Lagen om offentlig upphandling, En kommentar”, 
Stockholm 2013, s. 587; Se även 7 a § FPL. 
5
 Prop. 2009/10:180: ”Nya rättsmedel på upphandlingsområdet”, s. 98; Se också EU-
domstolens avgörande C-26/06 Stadt Halle. 
6
 Anders Asplund m.fl.: ”Överprövning av upphandling – och andra rättsmedel enligt LOU 
och LUF”, Stockholm 2012, s 176. 
7
 Se LOU 16 kap. 1 §.  
8
 Pernilla Norman, Malin de Jounge och Ulf Palm: ”Offentlig upphandling, en handbok”, 
Stockholm 2013, Supplement 24 i avsnitt 16:1.  
 9 
myndigheten har iakttagit de grundläggande principerna i LOU 1 kap. 9 §. 
Samtidigt får nya omständigheter i mål avseende LOU obehindrat framföras 
i högre instans.
9
 
 
LOU 16 kap. 4 § uppställer två rekvisit för talerätt – sökanden måste vara 
leverantör och skall anse sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. 
Leverantörsbegreppet har genom LOU 2 kap 11 § begränsats till att omfatta 
de företagare som i sin verksamhet befattar sig med det som skall 
upphandlas. Det omfattar även fysiska och juridiska personer som inte har 
lämnat anbud. Leverantörer som i aktuell upphandling får ställning som 
underleverantör till potentiell anbudsgivare verkar dock sakna talerätt.
10
  
 
Avseende skaderekvisitet följer av lokutionen i LOU 16 kap. 4 § att det är 
upp till leverantör att bedöma om skada eller risk för skada föreligger efter 
ett meddelat beslut. Ekonomisk skada förutsätts inte, ty det är tillräckligt att 
klaganden bringar bevisning som visar att dennes möjlighet att tilldelas 
kontraktet minskas eller riskerar att minskas p.g.a. det påstådda. Det innebär 
också att kontraktet inte behöver vara vinstgivande för att rekvisitet skall 
vara uppfyllt.
11
 Kravet är lågt ställt och borde vara uppfyllt i.o.m. ansökan 
om överprövning. Innebörden är dessutom att leverantörer som inte lämnat 
anbud omfattas under förutsättning att det föreligger en brist i det 
konkurrensuppsökande skedet, d.v.s. vid annonsering eller i 
förfrågningsunderlaget.
12
 Skaderekvisitet innebär också att vinnande 
leverantör inte kan ansöka om överprövning.
13
  
Uppfylls bägge rekvisiten måste FR:en sakpröva målet,
14
 förutsatt att även 
22 § FL är uppfylld. Vid överklagan till högre rätt gäller istället 33 § 2 st 
FPL för talerätt.
15
 Rättsföljden vid ett bifall är enligt 16 kap. 6 § LOU att 
rätten skall förordna att upphandlingen antingen skall göras om eller att den 
skall rättas. Erinras skall dock att prövningen enligt 6 § sker med anledning 
av processmaterialet, hellre än vad klaganden subjektivt anser vara en 
skada.
16
 Domstolen är enligt HFD 2012 ref. 2 fri att välja åtgärd. Av 
rättsfallet följer dessutom att leverantör som fått bifall inte har talerätt 
avseende valet av åtgärd och kan därför inte överklaga sådant beslut. 
Bestämmelsen kräver även kausalitet mellan lagöverträdelsen och den skada 
som leverantör menar har blivit resultatet av överträdelsen.
17
  
                                                 
9
 Se HFD:s domskäl i HFD 2013 ref. 5. 
10
 Asplund m.fl., 2012, s. 102f.;Jan-Erik Falk: ”Lag om offentlig upphandling – en 
kommentar”, Stockholm 2011, s. 488. 
11
 Falk, 2011, s. 485. 
12
 Asplund m.fl., 2012, s. 103,213.  
13
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 585. 
14
 Asplund m.fl., 2012, s. 103.  
15
 Bertil Wennergren & Ulrik von Essen, Förvaltningsprocesslagen (1 sep. 2013, Zeteo), 
kommentaren till 33 §, under ”Andra stycket – Klagorätt”. Hämtat 26 dec. 2013. 
16
 Eskil Nord, Lag om offentlig upphandling (Not 187), kommentaren till 16 kap. 6 §. 
Hämtat 6 jan. 2014. 
17
 Asplund m.fl., 2012, s. 212.  
 10 
Uppkomna tvister är oftast hänförliga till kvalificeringsfasen eller 
anbudsutvärderingen, vilket är föga förvånande då dessa delar vanligen 
avgör tilldelningen av kontraktet. De utvärderingsmodeller som används får 
inte vara otydliga eftersom de grundläggande principerna i LOU 1 kap 9 § 
annars riskerar att åsidosättas.
18
 Handläggningstiden domstol behöver innan 
slutligt avgörande meddelas beror dels på målets komplexitet, målets 
omfattning och hur skyndsamt avgörandet behöver meddelas, dels på hur 
parterna agerar i förhållande till yttrandefrister och hur sent i processen 
bevisning presenteras. Påpekas skall också att utgångspunkten i 
förvaltningsdomstol är att mål skall behandlas i den ordning de inkommit 
och att processen vanligtvis är skriftlig samt att parter undantagslöst står 
sina egna rättegångskostnader.
19
  
För sökandens och andra leverantörers del är behovet av ett slutligt 
avgörande stort, speciellt när ett tilldelningsbeslut överklagas eftersom 
avtalstecknande i regel blockeras av en förlängd avtalsspärr eller ett 
interimistiskt beslut. Kontraktstiden riskerar i värsta fall att löpa ut innan 
saken slutligt avgörs, vilket kan få stora konsekvenser om upphandlingen 
rör ett starkt allmänintresse.
20
 Personligen vill jag mena att myndigheter kan 
bli tvungna att direktupphandla för att täcka behovet antingen för den tid 
överklagandeprocessen pågår, eller för tiden efter kontraktstiden löpt ut och 
ingen ny upphandling än genomförts. Direktupphandling var just det medel 
Region Skåne
21
 nyttjade, vilket jag inledningsvis nämnde. Det verkar alltså 
som att våra överprövningsregler så som de ser ut idag i vissa situationer 
hämmar konkurrensen, ett av LOU:s  grundsyften.
22
 
Utredningar som har gjorts bekräftar min teori. För att KamR skall meddela 
avgörande tar det från överklagan av tilldelningsbeslutet ca. ett år. 
Upphandlande myndigheter har framfört oro över en sådan lång 
handläggningstid då det innebär att de måste välja vilken lagstiftning de 
skall bryta mot – LOU eller kravet att tillhandahålla varor och tjänster för 
befolkningen. Vidare innebär långa handläggningstider att mindre företagare 
har svårt att blanda sig i upphandling då de inte lika lätt kan binda resurser 
under längre perioder, varför de håller sig från upphandling. Effekten är 
konkurrenshämmande. En utredning visar dock att småföretagare i 30% av 
fallen 2011 tilldelas kontrakt,
23
 varför läget ändock är något oklart. Effekten 
av risken för avbräck innebär samtidigt att leverantören höjer priset i 
anbudet för att gardera sig en vinst i de fall saken överprövas.
24
 Det medför 
att processen ofta går längre än vad som egentligen behövs innan någon 
anmärker på problem med förfrågningsunderlaget.  
                                                 
18
 Falk, 2011, s. 503. 
19
 Asplund m.fl, 2012, s. 113. 
20
 A.a, s. 135f. 
21
 Per Eriksson:”Direktupphandlar för att slippa sitta på golvet”, Upphandling24, 2013-11-
14.  
22
 Se HFD:s domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
23
 SOU 2011:73 ” På jakt efter den goda affären – analys och effekter på den offentliga 
upphandling”, s 84f, 528f. 
24
 DS 2009:30 ”Nya rättsmedel på upphandlingsområdet ”, s. 346. 
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Upphandlande myndigheter har de senaste åren upplevt att antalet 
överprövade upphandlingar ökat.
25
 2011 överprövades 7% av samtliga 
upphandlingar i landet.
26
 Samtidigt uppfattas offentlig upphandling av 
myndigheterna  mer som en juridisk process än affärsverksamhet. Därför 
finns risken att myndigheter söker enkla upphandlingslösningar för att 
undvika processer.
27
 Christina Ramberg har ställt sig tveksam till 
utvecklingen och har uttryckt önskan att helt slopa LOU.
28
 
 
2.2 Kort om FPL 
Antalet måltyper inom förvaltningsrätten är mycket stort och FPL måste 
kunna tillämpas på samtliga dessa trots att allmänintressena bakom 
måltyperna varierar väldigt. Därför måste domstol ha en viss handlingsfrihet 
i förhållande till FPL.
29
 Von Essen menar att förvaltningsprocessen i 
grunden rör kontroll av förvaltningen även om han medger att processen 
stundom får ansiktet av en tvist, exempelvis vid mål av kommersiell natur.
30
 
Undertecknad vill mena att mål om offentlig upphandling sorteras under 
dessa kommersiella mål.  
Ulrik von Essen motiverar sin uppfattning med tanken att det är 
myndigheterna som skall följa de offentligrättsliga regler som ger uttryck 
för skyddsvärda allmänintressen, vilket innebär att domstol främst bör 
övervaka att dessa efterlevs, hellre än att slita tvister. Detta väcker frågan 
om sådana tvistemålsliknande mål är dispositiva? Vid FPL:s tillkomst 
uttryckte departementschefen att samtliga mål var att ses som indispositiva, 
vilket von Essen ifrågasätter p.g.a. den tid som förflutit sedan uttalandet. Att 
klaganden har en offentlig motpart gör att von Essen likväl ser samtliga mål 
som indispositiva än idag.
31
 Wennergren menar också samtliga måltyper 
vara indispositiva, även om dispositiva moment stundom ger sig till känna.
32
 
Dessutom är FPL lex generalis enligt 2 § FPL, varför 30 § FPL
33
 tillämpas i 
samtliga måltyper om inte annat stadgas i specialförfattning. Eftersom sådan 
specialreglering saknas i LOU talar det enligt min mening också för en 
skillnad jämfört med processen i allmän domstol.  
I förvaltningsmål skall parter enligt 4 § FPL framföra yrkande och 
omständigheter därför. Finns oklarheter har domstol samtidigt skyldigheten 
                                                 
25
 SOU 2011:73. s. 86. 
26
 SOU 2013:12 , s 344ff. 
27
 SOU 2011:73, s. 79, 346. 
28
 Johan Lignell: ”Lagen om offentlig upphandling ska bort”, i Svenska dagbladet den 7:e 
mars 2013. 
29
 Bertil Wennergren & Ulrik von Essen: ”Förvaltningsprocesslagen m.m., en kommentar”, 
Stockholm 2013, s. 83. 
30
 Ulrik von Essen: ”Processramen i förvaltningsmål, ändring av talan och anslutande 
frågor”, Stockholm 2009, s. 23ff. 
31
 A.a, s. 110ff. 
32
 Wennergren & von Essen 2013, s. 89.  
33
 Domstol får grunda avgörande på handlingar och vad i övrigt som framkommit i målet. 
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att processleda tills målet är tillräckligt utrett, enligt 8 § FPL. Hur stark 
denna officialprincip är beror enligt förarbeten på måltypen, huruvida 
sökanden har en offentlig motpart och om sökanden har ombud. 
Möjligheten till tvist mellan två enskilda nämndes inte alls.
34
 Finns mer än 
en enskild part bör domstol generellt vara försiktig att processleda då den 
annars riskerar att särbehandla en av dem.
35
  
Såtillvida är Rå 2009 ref. 69 intressant då domen innebär att denna 
officialprincip skall tillämpas försiktigt i mål om offentlig upphandling 
eftersom dylika mål ”gäller i princip ekonomiska förhållanden mellan 
enskilda näringsidkare”.36 Alltså är måltypen lik tvistemål i allmän process. 
Följaktligen har klaganden som utgångspunkt en åberopsbörda
37
 som får 
effekten att domstol inte kan grunda sitt avgörande på omständigheter i 
processmaterialet som samtidigt inte åberopats av leverantör.
38
  
Följden av denna åberopsplikt är att leverantör endast bör framföra 
omständigheter som leder till eftersökt domslut.
39
 Brister hänförliga till 
förfrågningsunderlag eller utvärderingsmodeller innebär att upphandlingen 
måste göras om medan överträdelser då anbud inlämnats oftast kan 
avhjälpas genom rättelse. Söks rättelse är det även lämpligt att argumentera 
för hur denna rättelse skall ske.
40
 Von Essens uppfattning att en offentlig 
motpart ger ett indispositivt mål
41
 får således inte genomslagskraft avseende 
åberopsbörda. Tilläggas bör att part normalt inte åläggs en åberopsbörda 
inom förvaltningsprocessen.
42
 Istället gäller som utgångspunkt 30 § FPL – 
att domstol må grunda dom på allt som framkommit. Att ett mål liknar 
tvistemål innebär dessutom att ledning kan sökas i RB, när FPL inte reglerar 
en sak.
43
  
Att ens uppställa en åberopsplikt ställer von Essen sig kritisk till eftersom 
förarbetena speglar tanken att enskilda parter inte skall behöva ombud. Det 
är något samtliga enskilda parter inte kan förutsättas klara sig utan i 
upphandlingsmål.
44
 Detta vill jag mena är än svårare för mindre företagare 
som har mindre resurser än större företagare.  Att mindre företag i större 
utsträckning skall lämna anbud är för övrigt något lagstiftaren värnar om.
45
  
                                                 
34
 Prop. 1971:30: ”Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med förslag till lag om allmänna 
förvaltninpdomstolar [sic!], m.m., del 2, s. 526ff. 
35
 Ulrik von Essen: ”Förvaltningsdomstols utredningsansvar”, FT 2012 s. 39.  
36
 HFD:s domskäl i Rå 2009 ref. 69 ; Jfr von Essen FT 2012 s. 37f, där von Essen förklarar 
det ekonomiska förhållandet vara ur ett kommersiellt sammanhang. 
37
 Åberopsbördan har sitt urspring i förhandlingsprincipen i 17 kap 3 § RB som tillämpas 
inom civilprocessen. 
38
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 605. 
39
 Falk, 2011, s. 505. 
40
 Asplund m.fl, 2012, s. 216f; Rosén Andersson m.fl., 2013 s. 601f.  
41
 Von Essen, FT 2012, s. 39. 
42
 Asplund m.fl., 2012 s. 279f. 
43
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 605; Asplund m.fl., 2012, s. 113.  
44
 Von Essen 2009, s. 64.  
45
 Se SOU 2013:12 ”Goda Affärer” kapitel 9.  
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I förvaltningsmål är det rätten som driver målen framåt. Detta genom 
kommunikationsreglerna i 10,12,18 §§ FPL som innebär att domstol innan 
avgörande meddelas skall underrätta hela processmaterialet till samtliga 
parter och samtidigt ge dessa möjlighet att yttra sig kring materialet. Tanken 
är således att domstol inte skall grunda dom på någonting som parter inte 
har fått reda på – en tanke om rättssäkerhet. Uteblir kommunicering med 
parterna kommer inte ett materiellt korrekt avgörande ha meddelats.
46
 
Innebörden av kommuniceringsreglerna är samtidigt att utredningsansvaret 
för tvistefrågorna främst åläggs parterna genom förhandlingsprincipen och 
att domstol endast vid behov processleder.
47
 Undantag från när part skall 
informeras stadgas i 10 § 2 st FPL, men kommer inte närmare att behandlas 
i denna framställning då de saknar relevans.  
 
Kommunikationsbestämmelserna skall vidare inte läsas motsatsvis. Istället 
kan domstol vid behov kommunicera målet med intressenter som enligt 
bestämmelsen inte behöver informeras. Huruvida så sker beror på 
avvägningen i det enskilda fallet mellan behovet av snabb handläggning – 
exempelvis då interimistiska beslut tagits – och hänsyn till enskildas 
praktiska eller ekonomiska behov att underrättas.  
 
Sett till offentlig upphandling är plenimålet HFD 2011 ref. 29 intressant då 
förvaltningsrätten underlät att kommunicera målet med leverantör A innan 
slutligt avgörande meddelades, något HFD senare meddelade skulle ha 
gjorts. Denna uteblivna kommunicering ses som ett förfarandefel som 
möjliggör återförvisning till den instans där felet begåtts.
48
 Detta är också ett 
uttryck för instansordningsprincipen. På tal om offentlig upphandling kan 
även nämnas att innehållet i de yttranden intressent som inte kommunicerats 
avger inte per automatik blir en del av processmaterialet. Domstolen kan 
fritt välja om de vill kommunicera yttrandet med parterna i målet.
49
  
 
Tidigare stipulerades i bestämmelsen att även annan mot vilken åtgärd 
ifrågasätts skulle underrättas. Genom SFS 2013:86 ändrades lagen till att 
uteslutande nämna parter i målet. Tanken var att berörda i mål som 
anhängiggörs genom anmälan eller underställning skulle ges 
partsställning.
50
  
Tidsfrist för kommunicering av materialet saknas, men som utgångspunkt 
bör det ske efter målets inkommande och när potentiella oklarheter utretts. 
Separat meddelande om talans anhängiggörande kan också bli aktuellt. Den 
underrättade måste sedan ges skälig och faktiskt möjlighet att besvara.
51
 
 
 
                                                 
46
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 138ff. 
47
 A.a., s. 83. 
48
 A.a., s. 151. 
49
 Rosén Andersson, 2013, s. 599. 
50
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 141. 
51
 A.a., s. 145f. 
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3 Klagorätt 
Den följande diskussionen kommer att diskutera klagorättens gränser och 
hur dess utveckling gått under 2000-talet. 
 
3.1 Generellt om klagorätt 
Som diskuterats i kapitel två krävs i FR för sakprövning av klagandens 
ansökan att leverantör-och skaderekvisiten är uppfyllda. Dessutom skall 
meddelat beslut angå sökanden och gå sökanden emot. 22 § FL gäller vid 
överklagan till FR och 33 § 2 st FPL vid överklagan till högre instans. 
Prövningen enligt de båda bestämmelserna är identisk. Dessutom skall 
prövningen enligt FPL göras i varje instans då nya intressenter kan bli 
berörda vid en i högre instans ändrad dom.
52
 Den vidare framställningen 
kommer att fokusera på överklagan enligt FPL eftersom frågan om 
leverantör A:s talerätt då leverantör B överklagar tilldelningsbeslut har 
kommit att diskuteras flitigt i praxis under 2000-talet. 
 
33 § 2 st FPL uppställer två rekvisit. Att beslutet skall angå klaganden 
benämns saklegitimation och att beslutet skall gå vederbörande emot kallas 
kontraritet. Bestämmelsen är medvetet allmänt hållen med anledning av 
måltypernas skiftande karaktär. Istället regleras klagorätten vid behov i 
speciallagstiftning, eller i sista hand i praxis.
53
 LOU saknar regler om 
klagorätt,
54
 varför frågan uteslutande diskuteras i praxis.  
 
Avseende saklegitimation skall FR:ens avgörande ge en negativ inverkan på 
klagandens personliga eller ekonomiska ställning. De negativa verkningarna 
skall inte vara i obetydlig grad och bestäms i varje enskilt fall.
55
 Klagorätten 
är inte knuten till partsställning då bestämmelsen stipulerar att beslutet skall 
angå klaganden. Likväl ger dock partsställning omedelbar saklegitimation.
56
 
Mellan saklegitimation och kontraritet kan inte göras någon skarp skillnad, 
varför det senare rekvisitet ofta också direkt uppfylls i.o.m. partsställning, 
vilket ger överklaganderätt.
57
 Beträffande kontraritet skall endast nämnas att 
det räcker att klagandens talan inte fullt bifallits och att det är domslutet, 
inte domskälen, som skall gå enskild emot för att uppfylla bestämmelsen.
58
 
                                                 
52
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 384. 
53
 A.a., s. 359. 
54
 Rosén Andersson m.fl., kommentar till LOU (1 juli 2013), kommentaren till 16 kap. 6, 
under rubriken ”Talerätt”. Hämtat 31 dec. 2013. 
55
 Wennergren & von Essen, Förvalningsprocesslagen (1 sep. 2013), kommentaren till 33 § 
FPL, under ”Saklegitimation”. Hämtat 30 dec. 2013. 
56
 Ulrik von Essen: ”Klagorätt i förvalningsprocessen”, FT 2012 s. 447; Asplund m.fl., 
2012, s. 104.  
57
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 362ff. 
58
 A.a., s. 379; jfr. Rå 2006 ref. 21.  
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Observera dock för offentlig upphandlings del tidigare nämnda HFD 2012 
ref. 2 där domstols val av åtgärd inte anses gå leverantör emot. Talan är 
alltså att betrakta som bifallen så länge domstol i domslutet förordnar om 
åtgärd enligt 16 kap. 6 § LOU.
59
 
Istället uppstår problem att bestämma överklagandekretsen bland de 
intressenter som inte intar partsställning. Kretsen kan inte vara för vid, ty 
det annars vore svårt att veta om en dom vunnit laga kraft, samtidigt som 
domstol riskerar att gardera sig ett riktigt avgörande genom att underrätta 
intressenter som egentligen saknar överklaganderätt.
60
 Som tidigare angivits 
skall inte domstol slentrianmässigt kommunicera processmaterialet med 
intressenter.
61
  
 
Saklegitimation för intressenters vidkommande medges genom intressen 
som erkänts av rättsordningen. Med detta erkännande menas att saken rör ett 
intresse som berör annan enskild i icke obetydlig grad. Ett sådant intresse 
kan stipuleras i speciallagstiftning genom att vissa intressenter skall höras 
eller så framgår det via förarbeten. Erkännandet av intresset skall alltså 
hänföras till lagstiftaren och vid oklara fall räcker det att erkännandet går att 
tolka fram.
62
 Nämnas bör även att det endast är enskilda intressen som ger 
klagorätt. Av praxis
63
 följer dock att en enskild kan grunda sin talan på 
allmänintressen. Dessutom kan saklegitimation ges då enskilds rättsställning 
påverkas av ett avgörande. Då är det inte tillräckligt att avgörandet indirekt 
leder till att enskild påverkas, exempelvis via indirekt effekt för 
avtalskontrahenter och konkurrenter. Istället måste domens effekter mot part 
i målet enligt lag påverka samma parts civilrättsliga förehavanden. Om så är 
fallet blir intressenten saklegitimerad.
64
 Von Essen exemplifierar 
saklegitimation på denna grund med beslut som innebär att hyresgäst tappar 
hyresavtal,
65
 men tillägger denna klagorättsgrund vara ovanlig.
66
  
 
Uppfylls inte antingen 22 § FL, 33 § FPL eller leverantörs-och 
skaderekvisiten skall talan avvisas p.g.a. bristande talerätt. Helena Rosén 
Andersson menar att förvaltningsdomstol utifrån processmaterialet ex 
officio äger att beakta dylika processhinder.
67
 Von Essen och Wennergren är 
av samma åsikt.
68
 Så långt överensstämmer inställningen med 
åberopsplikten som följer av Rå 2009 ref. 69. Därefter uttrycker Rosén-
Andersson att det är tillräckligt att part upplyser domstol om existensen av 
processhinder som sådana, varför part inte behöver åberopa  exakt i vilken 
                                                 
59
 Se HFD 2012 ref. 2; jfr Rosén Andersson, 2013, s. 594.  
60
 Håkan Strömberg & Bengt Lundell: ”Allmän förvaltningsrätt”, Malmö 2011, s. 202. 
61
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 142. 
62
 A.a., 2013, s. 365; se även Ulrik von Essen, FT 2012 s. 441. 
63
 Se Rå 1993 ref. 97. 
64
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 216ff, 367f. 
65
 Se Rå 1963 ref. 20. 
66
 Von Essen, 2009, s. 212f. 
67
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 585f. 
68
 Von Essen, 2009, s. 212; Wennergren & von Essen, Förvaltningsprocesslagen (1 sep. 
2013), kommentaren till 33 §. Hämtat 26 dec. 2013.  
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del sökanden saknar klagorätt.
69
 Varför detta inte skulle omfattas av 
åberopsplikten bemöter hon inte. Jag vill mena att det kan falla inom 
domstols lagprövningsrätt – jura novit curia – att undersöka om de olika 
bestämmelserna är uppfyllda, och således ligger vid sidan om den 
prövningsram som parterna ställer upp. En annan ordning vore otänkbar, då 
undermålig processföring från parternas sida annars skulle leda till att 
domstol befinner sig i det svåra läget att avgöra om den skall processleda 
enligt 8 § FPL, eller bifalla målet trots att upptäckten av den bristande 
talerätten som parterna inte diskuterat. Det sistnämnda vore en felaktig 
tillämpning av lagen, varför domstol hellre bör processleda. Samtidigt 
nämnde HFD att det endast var en huvudprincip att parter har en 
åberopsplikt. Det verkar alltså inte vara en absolut regel. Möjligtvis är 
problemet även illusoriskt eftersom Rosén-Andersson menar att part likväl 
måste nämna processhinder. Omnämnandet ger incitament för motpart att 
bemöta saken, vilket ökar sannolikheten för att parterna skall finna det 
domstol fäster vikt vid och således omfattas av processmaterialet.  
 
3.2 Tredjemansinträde enligt LOU – äldre 
praxis 
Reglerna om enskilds klagorätt som ovan beskrivits har under den längre 
delen av 2000-talet tillämpats restriktivt i mål om offentlig upphandling. 
 
3.2.1 Rå 2002 ref. 5 
Leverantör B överklagade tilldelningsbeslut med yrkande att rättelse skulle 
ske då leverantörens anbud skulle vara med i utvärderingen. De hade 
nämligen inte undertecknat anbudet som erfordrades. Länsrätten biföll 
ansökan och domstolen förordnande att leverantör B:s anbud skulle 
utvärderas. Leverantör A överklagade domen och fråga uppstod om 
leverantör A hade klagorätt. Ärendet landade hos HFD som prövade dels 
om leverantör A blev part, dels om de på annan grund kunde tillerkännas 
klagorätt. Inledningsvis sade HFD att LOU syftar till att ge en öppen och 
konkurrenspräglad upphandling.
70
 Avseende partsställning nämnde HFD att 
varje beslut som en myndighet meddelar påverkar samtliga eventuella 
leverantörer positivt eller negativt, vilket dock inte medför partsställning i 
en överprövning. Dessutom är tilldelningsbeslut ett internt kommunalt 
beslut som inte ger vinnande leverantör några rättigheter.
71
 Von Essen 
framför till saken att leverantör A som följd av domen faktiskt förlorar 
kontraktet, vilket han menar borde ge klagorätt p.g.a. påverkad 
rättsställning.
72
 Domstolen framför däremot vidare att leverantör A även 
                                                 
69
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 592. 
70
 Se HFD:S domskäl i Rå 2002 ref 5. 
71
 Se HFD:S domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
72
 Von Essen, 2009, s. 212f. 
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efter domen är att ses som antagen leverantör,
73
 vilket enligt mig innebär att 
domen inte direkt påverkar vederbörandes rättsställning utan att det snarare 
blir en indirekt följd av domen när det nya tilldelningsbeslutet meddelas. 
Följaktligen överensstämmer domen med vad von Essen i övrigt framför 
avseende påverkad rättsställning. Tillika erinrar HFD att länsrättens dom 
endast innebar att ett anbud tillkom i utvärderingsfasen, vilket inte på något 
sätt påverkar leverantör A:s anbud.  
 
Klagorätt medgavs inte heller då HFD varken i LOU eller i direktivet 
bakom lagstiftningenv kunde finna ett av rättsordningen erkänt intresse.
74
 
Av rättsfallet följer således att leverantör A varken får ställning som motpart 
eller får klagorätt när leverantör B begär överprövning av tilldelningsbeslut 
och domen innebär att rättelse skall ske med följd att ett anbud läggs till i 
utvärderingen. Istället blev leverantör A tvungen överklaga det nya 
tilldelningsbeslutet.
75
 Nämnas bör även att målet avgjordes på ÄLOU, 
vilken inte innehöll någon avtalsspärr.
76
  
 
Intressant nog nämner KamR i målet att anbudsgivare aldrig förr tillerkänts 
partsställning eller rätten att yttra sig när målet anhängiggjorts av annan 
leverantör.
77
 Detta tyder enligt skribenten på att detta mål aktualiserade 
frågan om för processen utomstående leverantörers klagorätt, något som 
tidigare heller aldrig medgivits. Domstolen i sin rättsskapande verksamhet 
visade sig alltså ovillig att sträcka klagorätten bortom överklagan av 
tilldelningsbeslut. Till saken hör också att den upphandlande myndigheten 
själv kan överklaga domen då de är part i målet.
78
  
 
3.2.2 Rå 2007 not. 131 
Situationen i målet var följande: KamR hade bifallit ansökan varigenom 
domslutet innebar att leverantör B skulle tilldelas kontraktet.
79
 Leverantör A 
skulle således mista kontraktet och överklagade till HFD med vädjan att få 
bemöta vad leverantör B framfört. Med hänvisning till Rå 2002 ref. 5 
nekade HFD klaganden både partsställning och klagorätt. Sålunda tog HFD 
saken ett steg längre då domen, till skillnad från Rå 2002 ref. 5, innebar att 
annan leverantörs anbud (leverantör A) påverkades av domslutet utan att 
vederbörande fick yttra sig i saken.
80
 Leverantör A var därför fortsatt 
                                                 
73
 Se HFD:S domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
74
 Se HFD:s domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
75
 Von Essen, FT 2012 s. 453; Wennergren & von Essen, Förvaltningsprocesslag (1 sep. 
2013), kommentaren till 33 § FPL, under ”Särskilt om offentlig upphandling”. Hämtat 31 
dec. 2013.  
76
 Rosén Andersson m.fl., Kommentar till LOU ( 1 juli 2013, Zeteo), under rubriken 
”talerätt för tredje part – tidigare ordning”. Hämtat 1 jan 2014. 
77
 KamR:s domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
78
 Se KamR:s domskäl i Rå 2002 ref. 5. 
79
 Se Rå 2007 not. 131. 
80
 Se Rå 2007 not. 131. 
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hänvisad att överklaga det nya tilldelningsbeslutet. Att målet avgjordes efter 
tiodagarsspärren införts hade ingen betydelse.
81
  
 
3.2.3 Sammanfattning 
Sammantaget har alltså HFD under många år inte tyckt att rättelsedom som 
innebär att ett anbud till skall utvärderas (Rå 2002 ref. 5), eller att rättelse 
skall ske på sätt att annan leverantör (B) tilldelas kontraktet (Rå 2007 not. 
131), tillräckligt angår leverantör A för att bevilja partsställning eller 
klagorätt. Istället ter det sig som att HFD velat hålla antalet parter i 
processen nere, för att låta varje tilldelningsbeslut bli föremål för 
överprövning. Jag tror att skälet delvis är att processerna annars skulle bli 
mer utdragna och komplicerade. Baksidan av myntet är, som den 
upphandlande myndigheten i Rå 2007 not. 131 framförde, oron över 
eventuell res judicata i fall då frågan om leverantör A:s anbud redan varit 
föremål för prövning i en första process. Detta diskuteras i kapitel 4. 
 
3.3 Tredjemansinträde enligt LOU – nyare 
praxis 
 
3.3.1 HFD 2011 ref. 29 – Arqdesignmålet i 
plenum 
Sedermera fick HFD anledning att delvis genom plenimålet HFD 2011 ref. 
29 ändra sin tidigare praxis. I målet yrkade leverantör B att leverantör A:s 
och Arqdesigns anbud skulle uteslutas. Talan bifölls. Parallellt hade samma 
FR handläggt ett mål som avgjordes samma dag varigenom Arqdesigns 
talan om uteslutning av leverantör A bifölls. Denna andra process vann laga 
kraft, varför Arqdesign indirekt fick ställning som leverantör A (oaktat att 
leverantör A må överklaga det nya tilldelningsbeslutet). Avseende den 
parallella handläggningen sade HFD kort att dessa mål skulle ha handlagts 
gemensamt då inget hinder för det förelåg. 
Arqdesign överklagade domen i det första målet och menade att FR:en 
borde ha kommunicerat handlingarna i målet med Arqdesign och låtit dem 
yttra sig kring saken innan avgörandet meddelades. HFD instämde, och 
modifierade sin ställning som de haft i Rå 2007 not. 131 och sade att rätten 
vid övervägande att lägga påstådda brister som grund för uteslutning måste 
kommunicera processmaterialet med berörd intressent och låta 
vederbörande yttra sig kring saken enligt 10 § FPL.
82
  
                                                 
81
 Rosén Andersson m.fl., Kommentar till LOU (1 juli 2013, Zeteo), under rubriken 
”talerätt för tredje part – tidigare ordning”. Hämtat 1 jan 2014. 
82
Majoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
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Därefter ställde HFD sig frågan om Arqdesign hade klagorätt när deras 
anbud hade uteslutits efter yrkande av leverantör B. Situationen var olik den 
som förelåg i Rå 2002 ref. 5 men snarlik den i Rå 2007 not. 131 då eventuell 
rättelse i förevarande mål innebar verkningar för annan leverantörs anbud, 
närmare bestämt uteslutning av Arqdesign. Även i denna del ändrar 
majoriteten uppfattning och medger klagorätt enligt 33 § FPL.
83
 Lavins 
uppfattning är att överklaganderätten åtminstone delvis grundades på 
påverkad rättsställning.
84
 Vad han grundar uppfattningen på framkommer 
inte. En möjlig förklaring jag ser är HFD:s uttalande att ”Förvaltningsrättens 
[sic!] dom om rättelse går Arqdesign emot och har en sådan betydelse för 
Arqdesigns ställning som anbudsgivare [min kurs.]”85 skall tolkas som att 
Arqdesigns ställning som anbudsgivare, alltså dess rättsliga ställning som 
anbudsgivare, påverkas genom domen. Uppfattningen stöds av en e 
contrario-tolkning av HFD:s domskäl då varken partsställning eller ett av 
rättsordningen erkänt intresse diskuterades.  
Emellertid vill jag mena förklaringen vara svag p.g.a. mitt resonemang kring 
von Essens diskussion – att domslutet inte förändrar tilldelningsbeslutet och 
därmed inte ger direkt påverkan på rättsställningen. Samtidigt nämner Eskil 
Nord i sin skiljaktiga mening att domslutet, med hänvisning till Rå 2005 ref. 
17, endast innebär att upphandlingen inte får fortsätta i befintligt skick, 
varför den upphandlande myndigheten är fri att avbryta upphandlingen.
86
 
Jag vill mena det vara än starkare skäl för att Arqdesigns rättsställning inte 
påverkas.  
Majoriteten nämner alltså ingenting om huruvida Arqdesign fick 
partsställning i målet. Som jag tidigare nämnt medför partsställning i princip 
talerätt medan klagorätten för intressenter medges under förutsättning att de 
är saklegitimerade och uppfyller kontraritets-rekvisitet. Att HFD inte 
explicit nämner vad som gäller är olyckligt då doktrinen tolkat målet på 
flera sätt. Som jag redan antytt är Lavins uppfattning att målet inte har givit 
Arqdesign partsställning
87
, medan flera framstående foskare inom 
förvaltningsrätt kommit till motsatt slut.
88
 Wennergren &Von Essen ställer 
sig frågande då det vore märkligt att medge partsställning om domstol 
funderar på att utesluta leverantör medan både partsställning och klagorätt 
nekas i samtliga andra fall.
89
 Därför är minoritetens domskäl intressant då 
de uttryckligen reserverar sig från tanken av Arqdesign som motpart.
90
 
Dessutom har skiljaktiga Nord författat kommentaren i Karnovs kommentar 
                                                 
83
 Majoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
84
 Rune Lavin: ”En överraskande svängning i upphandlingsprocessen – plenimålet HFD 
2011 ref. 29, FT 2011 s. 464; jfr. von Essens uttalande om de tidigare målen i avsnitt 
3.2.not 71. 
85
 Majoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
86
 Nords skiljaktiga mening i HFD 2011 ref. 29. 
87
 Rune Lavin, FT 2011 s. 464. 
88
 Rosén Andersson m.fl, 2013, s. 596; Asplund m.fl., 2012, s. 105.  
89
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 143,370ff. 
90
 Minoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
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till LOU där han understryker att partsfrågan inte avgjordes i målet.
91
 Jag 
ser det inte  som omöjligt att majoritetens uppfattning i doktrinen tolkats 
motsatsvis eftersom ställningstagandet att inte ge Arqdesign ställning som 
motpart är det första som minoriteten nämner.
92
 
Majoriteten uttrycker samtidigt att domen går emot den tidigare domen Rå 
2007 not. 131.
93
 Om det också innebär att Rå 2007 not. 131 numera tappat 
betydelse är oklart. HFD borde även ha uttryckt sig om Rå 2002 ref. 5:s 
fortsatta giltighet. Rosén Andersson m.fl. uppfattar nämligen målet ha 
omkullkastat båda dessa mål,
94
 medan Asplund m.fl. var av motsatt 
uppfattning avseende 2002 års mål.
95
  
Fler oklarheter uppstår efter Arqdesignmålet: Innebär avgörandet att 
samtliga leverantörer vars anbud genom domslutet utesluts får talerätt? 
Arqdesign hade genom tilldelningsbeslutet inte ställning som vinnande 
leverantör. Därför borde samtliga leverantörer vars anbud domstol 
överväger att utesluta beredas tillfälle att yttra sig, oavsett hur långt ned 
anbudet placerades i tilldelningsbeslutet.
96
  
 
3.3.2 HFD 2011 ref. 85 
Ett knappt halvår senare fann HFD mening att förtydliga klagorättens 
omfattning i HFD 2011 ref. 85. HFD yttrade att av HFD 2011 ref. 29 följer 
att domslut som innebär att leverantör skall uteslutas eller mista ett tilldelat 
uppdrag genom att annan leverantör utpekas som vinnare ger klagorätt. 
FR:ens dom i förevarande mål innebär att rättelse skall ske så att 
anbudsutvärderingen görs om. Vad resultatet av den rättade utvärderingen 
blir spelar ingen roll.
97
 Effekten av rättelsen blev att leverantör B:s anbud 
placerades först, varför det verkar vara domslutets formulering som styr 
huruvida leverantör A medges klagorätt. Mister leverantör A inte kontraktet 
men upphandlingen ändå skall rättas eller göras om är leverantör A hänvisad 
att överklaga det nya tilldelningsbeslutet i enlighet med 2002 års fall.
98
 Värt 
att notera är dels att HFD klargjorde att klagorätt även medges om annan 
leverantör placeras som vinnare genom domslutet, dels att HFD inte heller i 
detta mål klargjorde huruvida leverantör A vid tappat kontrakt medges 
partsställning. Alltså är leverantör A:s klagorätt snäv,
99
 förbehållen de fall 
domstol funderar på att lägga anförda brister till grund för uteslutning från 
upphandlingen eller att leverantören mister kontraktet.
100
  
                                                 
91
 Eskil Nord, Kommentar till LOU (Not 187) Karnovs kommentar till LOU, not 187, 
författat av Eskil nord, hämtat 6 jan 2014. 
92
 Se minoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
93
 Majoritetens domskäl i HFD 2011 ref. 29. 
94
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 597. 
95
 Asplund m.fl., 2012, s. 105. 
96
 A.a., s. 106. 
97
 HFD:s domskäl i HFD 2011 ref. 85 ; jfr Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 598f.  
98
 Wennergren & von Essen, 2013, s. 143. 
99
 Egen kommentar. 
100
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 599. 
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3.3.3 HFD 2012 ref. 2 
Strax därefter upptogs ett mål varigenom HFD formulerade en regel 
avseende klagorätten. De uttryckte att beslutet som överklagas i sig måste ha 
en precis och påtaglig betydelse för klaganden oavsett effekten av 
domstolens val av åtgärd, med prövning i det enskilda fallet. Rå 2002 ref. 5 
bekräftades dessutom fortfarande ha verkan.
101
 Att prövningen sker i det 
enskilda fallet antyder att klagorätten kan bli föremål för fortsatt utveckling. 
HFD specificerar detta inte vidare.
102
  
 
Därefter följde en serie KamR-praxis som spretar något beträffande 
huruvida en leverantör som bereds tillfälle att yttra sig var bunden av 
processramen. KamR:en i Göteborg
103
 intog en restriktiv hållning och 
medgav inte leverantör A att rikta yrkande mot leverantör B:s anbud, medan 
KamR:en i Stockholm
104
 intog motsatt ställning med hänvisning till 
likabehandlingsprincipen. KamR:en  trotsade därmed förbudet mot 
reformatio in pejus med motivering att principen inte gjorde sig lika stark i 
upphandlingsmål då måltypen påminner om tvistemål med jämbördiga 
parter med kolliderande intressen samtidigt som domstolen menade att 
processramen bör kunna vidgas med hänsyn till processekonomiska skäl, 
kravet på skyndsam handläggning och förhållandet att upphandling ofta är 
av betydelse för samhället.
105
 HFD meddelade inte prövningstillstånd.
106
 
Personligen vill jag mena att en domstol inte med hänsyn till 
likabehandlingsprincipen kan åsidosätta en rättslig princip som reformatio 
in pejus. Enligt lokutionen i LOU 1 kap 9 § gäller bestämmelsen 
upphandlande myndigheter snarare än förvaltningsdomstolar. Dessutom vill 
jag erinra om 16 kap. 4 § LOU, att en leverantör måste kunna visa på skada 
eller att skada kan uppstå för att talan skall sakprövas, ett rekvisit vinnande 
leverantör inte kan uppnå. Att frångå det i en process när leverantören lika 
gärna kan begära överprövning av det senare tilldelningsbeslutet ser jag som 
en olämplig lösning. 
 
3.3.4 HFD 2013 ref. 24 
Ovan nämnda KamR-praxis föranledde HFD att i april 2013
107
 avgöra ett 
mål avseende leverantör A:s ställning när FR överväger att lägga påstådda 
brister till grund för uteslutning av dess anbud. (Partsställningen påverkar 
nämligen inte endast överklaganderätt, utan även huruvida processen kan 
vidgas.) I enlighet med HFD 2011 ref. 29 beredde FR:en leverantör A 
                                                 
101
 HFD:s domskäl i HFD 2012 ref. 2 ; Jfr Rosén Andersson m.fl., Kommentar till LOU (1 
juli 2013, Zeteo), under rubriken ”Talerätt”. Hämtat 31 dec. 2013.  
102
 Norman, de Jounge & Palm, 2013, avsnitt 16:2. 
103
 KamR i Göteborg 1301-12 och 935-12 ; Se även KamR i Stockholm 5293-12 och 5929-
10. 
104
 KamR i Stockholm 924-12. 
105
 Se KamR:s domskäl i målet. 
106
 HFD Mål 3134-12. 
107
 HFD 2013 ref. 24. 
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möjlighet att yttra sig över processmaterialet. Leverantör A framförde därför 
några yrkanden vilka samtliga avvisats av underinstanserna. Ett par 
yrkanden var hänförbara till ansökan, närmare bestämt bemötande av 
påstådda brister och fastställelseyrkande att leverantör A uppfyllde samtliga 
skall-krav. Dessa yrkanden ansåg HFD vara en del av processmaterialet som 
svar på leverantör B:s talan, precis som en motpart redovisar sin ståndpunkt 
i ett mål under allmän domstol. Därmed medgavs sålunda partsställning i 
målet.
108
  
 
Leverantör A:s andra yrkanden var åtgärder med sikte på en eventuell 
motgångsdom – för att förhindra den upphandlande myndigheten att 
omedelbart verkställa dom i ett parallellt mål av ett nytt tilldelningsbeslut. 
HFD menade dessa argument avse självständiga frågor som låg utanför den 
processram överklagan av tilldelningsbeslutet innebar varför yrkandena 
skulle avvisas.
109
 Avgörandet överensstämmer med von Essens generella 
uppfattning i förvaltningsmål att tredje man som beviljas partsställning 
oftast är bunden av processramen.
110
 Trots partsställning har alltså 
leverantör A inte medgivits rätt att vidga processen. Vid tidpunkten för 
HFD:s dom var överprövningen av upphandlingen slutligt avgjord.
111
  
 
                                                 
108
 HFD:s domskäl i HFD 2013 ref. 24 ;Se även ingressen till målet där explicit anges att 
leverantör A medgavs partsställning. 
109
 HFD:s domskäl i HFD 2013 ref. 24. 
110
 Von Essen, 2009, s. 195. 
111
 HFD:s domskäl i HFD 2013 ref. 24. 
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4 Negativ rättskraft 
Otvivelaktigt har omnämnd praxis rört om litet i grytan. Som jag ser saken 
beror det delvis på klagande leverantörers oro att nekas talerätt över det 
tilldelningsbeslut varigenom deras anbud påverkas. Så var fallet i både 
2007, 2011 (ref. 29) och 2013 års fall. Detta trots att det redan av HFD 2002 
ref. 5 följer att leverantörer likväl har rätt att överklaga ett nytt 
tilldelningsbeslut. Dessutom nämner både skiljaktiga Nord och KamR:en i 
Arqdesignmålet att överklagandemöjligheten kvarstår.
112
 Detta till trots har 
frågan om negativ rättskraft fortsatt att förbrylla anbudsgivare. 
 
4.1 Allmänt om negativ rättskraft 
Vid FPL:s tillkomst övervägdes att införa regler om rättskraft, något som 
dock aldrig realiserades då en allmängiltig regel ansågs svår att skapa.
113
 
Med negativ rättskraft menas ändring av redan meddelat beslut, från en 
förvaltningsmyndighet. Alltså medför rättskraft att ett beslut är orubbligt 
från den upphandlande myndighetens sida. Prövningen utgår från vad som 
är samma ”sak”, men små förändringar i en situation kan medföra att 
sakidentiteten ändras, varför rättskraftsfrågor spelar en liten roll i 
förvaltningsrätten.
114
 Detta instämmer von Essen i samtidigt som han dock 
anser att en generell regel om rättskraft behövs. Behovet för enskild part att 
kunna rätta sig efter ett avgörande framför han vidare är ett starkt skäl för 
rättskraftsreglering.
115
 Personligen vill jag mena att det gör sig än mer 
gällande inom offentlig upphandling då det rör sig om enskilda leverantörer 
som skall planera framtida personalbehov för att hantera tilldelade kontrakt. 
Problemet är att först kontraktstecknande medför en faktor av 
orubblighet.
116
 Att part står sina egna rättegångskostnader anser von Essen 
också tala för införandet av en regel om rättskraft, då det medför att parter 
processför mer omsorgsfullt. Baksidan av myntet medger han dock vara att 
det är ett högt krav i en process där enskild inte skall behöva 
ombud.
117
Argument mot rättskraftsreglering anser von Essen vara behovet 
av att kunna rätta avgöranden som av någon anledning ter sig felaktiga. 
Myndigheten slipper dessutom pröva vad ”saken” är, även om han menar att 
”saken” borde tolkas snävt, vilket medför att en ny prövning ofta är möjlig 
över tid. Dessutom slipper förvaltningsdomstol fundera över huruvida 
tillräckligt antal intressenter underrättats. Istället behöver man bara avgöra 
vad ”saken” är.118 
                                                 
112
 Se HFD 2011 ref. 29, KamR:ens domskäl och i HFD skiljaktiga Eskil Nord. 
113
 Von Essen, 2009, s. 66. 
114
 SOU 2010:29 ”En ny förvaltningslag”, s. 550f. 
115
 Von Essen, 2009, s. 91f. 
116
 Egen kommentar. 
117
 Von Essen, 2009, s. 92; Jfr Thomas Bull: ”Förvaltningsprocessen: Mellan partsintressen 
och rättsideal”, i JT 2003/04, s. 112f.  
118
 Von Essen 2009, s. 92ff. 
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4.1.1 Rå 2002 ref. 61 
I socialförsäkringsmål har rättskraft ansetts föreligga då det hela rör sig om 
en tvåpartsprocess som medförde skadeståndskrav. Bull framför att 
likheterna därmed var så stora att en strängare syn på rättskraft är legitim. 
Dock ställer han sig tveksam till att jämställa situationen i förvaltningsmål 
med den i civilmål där det är avtal som grundar skadeståndsanspråk. 
Beloppen kan dessutom vara hyfsat små, varför ombud då inte används. Det 
innebär för parter att enskilda är mer måna i sin processföring samtidigt som 
arbetsbördan för domstolar minskar. Förändringen i rättskraft bör enligt 
honom gå långsamt framåt. Dessutom kan tvister röra förhållandevis små 
summor, varför ombud då inte används.
119
 Alltså kan tvistemålsliknande 
mål medföra rättskraft.
120
 
 
4.2 Negativ rättskraft inom LOU 
Hur tillämpas reglerna om negativ rättskraft på offentlig upphandling? 
Rosén Andersson m.fl. beskriver läget innan Arqdesignmålet som förvirrat 
då domstolar verkar ha avvisat leverantörs A:s överklagan av 
tilldelningsbeslut meddelat efter överprövning genom vilken vederbörande 
nekats talerätt. Därför har leverantör A följaktligen bortskurits från 
möjligheten till rättsmedel.
121
 Hur praxis utvecklats efter Arqdesignmålet 
följer nedan. 
 
4.2.1 HFD 2011 not. 64 – Röke buss 
Den första fråga som uppstod efter Arqdesignmålet var om leverantör som 
inte fått yttra sig i målet, och har fått sitt anbud genom domstolsprocess 
uteslutet och inte heller överklagat den domen, får talerätt vid nytt 
tilldelningsbeslut? Situationen uppstod I HFD 2011 not. 64 där KamR:en 
hade avvisat talan med hänvisning till den lagakraftvunna domen i det 
tidigare målet. HFD yttrade att leverantör A inte fått yttra sig i denna 
tidigare process varigenom dess anbud uteslutits. Därför hade skäl funnits 
att ta upp saken till prövning om det inte vore för att giltighetstiden för 
leverantörens anbud löpt ut. HFD avslog talan.
122
 Av rättsfallet följer en 
antydan om avsaknad av rättskraft för leverantör A som uteslutits.
123
 
Personligen vill jag dock ge rättsfallet en snäv tolkning och endast ha 
betydelse för de fall leverantör A av domstol inte beretts tillfälle att yttra sig. 
Asplund m.fl. instämmer i detta.
124
 
 
                                                 
119
 Bull, JT 2003/04 s 112f.  
120
 Se HFD:s domskäl i Rå 2002 ref. 61. 
121
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 596. 
122
 SE HFD:s domskäl i HFD 2011 not. 64. 
123
 Rosén Andersson m.fl., 2013, s. 597f. 
124
 Asplund m.fl., 2012, s. 109. 
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En annan fråga som inställer sig är huruvida leverantör som beretts 
möjlighet att i FR att yttra sig men underlåter det kan överklaga dom till 
högre instans? KamR i Sundsvall
125
 har besvarat frågan jakande.
126
 
 
Asplund m.fl. argumenterar efter domen för att res judicata endast 
undantagsvis bör föreligga i mål om offentlig upphandling och nämner som 
exempel fall då leverantör A har beretts tillfälle att yttra sig och därefter 
överklagar tilldelningsbeslut varigenom myndigheten uteslutande verkställer 
domen. Som förutsättning för negativ rättskraft nämnde Asplund att det nya 
tilldelningsbeslutet saknar nytt självständigt ställningstagande som påverkar 
leverantörens ställning. Rättskraften motiverade Asplund m.fl. med att det 
följer av Arqdesignmålet och Röke buss då leverantör vid risk att uteslutas 
från utvärderingen fått tillträde till processen och därför inte har lika aktivt 
behov av överprövning. Uppfattningen grundas dock på att Arqdesignmålet 
medgav partsställning,
127
 något jag anser vara felaktigt. Wennergren & von 
Essen har flaggat för samma risk.
128
  Slutligen menar Asplund m.fl. att 
klagande leverantör som i det första målet inte har fått åberopa 
omständighet gentemot leverantör B:s anbud borde få överklaga nytt 
tilldelningsbeslut där vederbörande inte listas som vinnare. Annars fråntas 
leverantör A möjlighet att rikta talan mot leverantör B:s anbud i 
upphandlingen.
129
 
 
4.2.2 HFD 2013 ref. 36 
Det dröjde sedan över ett år innan HFD besvarade frågan om negativ 
rättskraft i upphandlingsmål i juni 2013.
130
 Bakgrunden var följande: 
Leverantör A överklagade dom varigenom dess anbud uteslutits, efter 
leverantören beretts tillfälle att yttra sig avseende leverantör B:s talan att 
utesluta leverantör A:s anbud. Talan avslogs och den upphandlande 
myndigheten lämnade ett nytt tilldelningsbeslut i enlighet med domen. 
Leverantör A överklagade då det tilldelningsbeslutet och fråga uppstod 
huruvida den tidigare domen ger negativ rättskraft. HFD nämner 
inledningsvis att utgångspunkten enligt förvaltningsrättsliga principer är att 
avslagna ansökningar generellt inte vinner rättskraft. Avseende 
upphandlingsmål nämner HFD sedan att det av Rå 2009 ref. 69 följer att 
måltypen visserligen rör ekonomiska förhållanden mellan enskilda 
näringsidkare, vilket å sin sida talar för rättskraft. Däremot, menar HFD, 
följer det av EU-domstolens praxis att varje viljeyttring skall kunna bli 
föremål för överprövning under förutsättning att dessa har någon faktisk 
verkan, vilket innefattar samtliga tilldelningsbeslut, som det är frågan om i 
målet. Därför fann HFD inte anledning att gå från grundprincipen, varför 
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 Wennergren & von Essen, Förvaltningsprocesslagen (1 sep. 2013, Zeteo), kommentar 
till 33 §, under rubriken ”Särskilt om offentlig upphandling”. Hämtat 26 dec. 2013. 
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 Asplund m.fl., 2012, s. 111. 
130
 HFD 2013 ref. 36. 
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samma upphandling kan överprövas upprepade gånger.
131
 Alltså avgjordes 
målet på EU-rätt, något jag har valt att inte behandla. Istället kommer jag att 
diskutera KamR:ens dom där diskuteras huruvida offentlig upphandling är 
tillräckligt lika tvistemål för att få rättskraft. 
 
Argument som KamR menar talar för rättskraft är att det finns likheter med 
civilprocessen, framförallt p.g.a. Rå 2009 ref. 69 där det bekräftas att tvisten 
egentligen rör enskilda näringsidkare med motstående intressen. Däremot 
menar de att prövningen som sådan riktar sig mot den upphandlande 
myndighetens argerande i förhållande till LOU, snarare än en tvist mellan 
enskilda parter. Saken kompliceras eftersom det är leverantörernas anbud 
som konkurrerar med varandra med den upphandlande myndigheten som 
nav. Tillika framför KamR:en att domslutet inte ersätter myndighetens 
beslut i frågan, vilket också är en betydlig skillnad jämfört med 
civilprocessen. Därför kommer KamR:en fram till samma slut som HFD 
senare gjorde.
132
 
 
Alltså diskuterade inte KamR själva ”saken”. Personligen vill jag framföra 
att saken troligtvis också ändras genom att myndigheten meddelar ett nytt 
tilldelningsbeslut, varför det mer eller mindre aldrig kan bli fråga om 
negativ rättskraft i upphandlingsmål, så länge överklagan behandlar olika 
tilldelningsbeslut. Von Essens åsikt om att snävt avgränsa saken i 
förvaltningsmål talar för en sådan lösning.
133
 Därmed är dock inte sagt att 
klagandens talan kommer att vinna framgång om vederbörande överklagar 
ett nytt tilldelningsbeslut. 
                                                 
131
 HFD.s domskäl i HFD 2013 ref. 36; jfr. EU-domstolens avgörande C-26/06 Stadt Halle. 
132
 KamR:ens domskäl i HFD 2013 ref. 36. 
133
 Se not 116. 
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5 De lege ferenda 
5.1 Den nya utredningen 
I november månad 2013 tillsatte regeringen en ny utredning vars uppdrag är 
att undersöka olika lösningar för att minska bieffekterna av det höga antalet 
överprövningar. Avsikten är samtidigt att öka effektiviteten av 
överprövningar. Åtgärder som skall undersökas är införandet av en 
preklusionsfrist, införande av ett undantag för en temporär 
direktupphandling när en pågående upphandling överprövas, huruvida 
ersättningskrav på motpartens rättegångskostnader bör införas och om en 
avgift för anhängiggörande i domstol bör införas.
134
 
 
Med preklusionsfrist avses att talans anhängiggörande i vissa delar 
begränsas, exempelvis att överprövning hänförlig till förfrågningsunderlag 
skall ske innan anbudsfristen löpt ut. Direktiven som LOU bygger på 
beviljar en sådan regel, något Sverige dock inte infört. Syftet med en 
preklusionsfrist är att påskynda upphandlingsprocessen i de fall 
överprövning sker.
135
 Falk har uppfattat överprövningens syfte vara att 
rättelse sker på tidigast möjliga stadium, för att möjliggöra för den 
upphandlande myndigheten att efter påtalande rätta oklarheten istället för att 
upphandlingen skall göras om efter en domstolsprövning,
136
 vilket jag vill 
mena stämmer då överprövning ofta rör frågor hänförbara till det 
konkurrensuppsökande skedet.
137
  
 
Samtidigt visar dock utredning att felaktigheter i förfrågningsunderlag ofta 
upptäcks först när tilldelningsbeslut meddelats.  Tendensen är nämligen att 
det dessförinnan är svårt att förutse hur myndigheten avser att tillämpa 
underlaget. Införs en preklusionsfrist innebär det en risk för att anbudsgivare 
som är osäkra över förfrågningsunderlaget överklagar för att vara säkra på 
att kunna föra talan.
138
 Utredningen har vidare framfört oro över att 
tilltänkta leverantörer med en preklusionsfrist inte ansöker om överprövning 
för att undvika att verka näsvis inför sin tilltänkta avtalskontrahent, varför 
en preklusionsfrist inte skulle ge en positiv reell effekt utan snarare minska 
antalet överprövningar hänförbara till förfrågningsunderlag.
139
 Därför har en 
tidigare utredning föreslagit att inte införa en preklusionsfrist.
140
 
 
                                                 
134
 Dir 2013:105: ”Ökad effektivitet i upphandlingar i samband med överprövningar”, s. 1. 
135
 Ds 2009:30,  s. 174ff. 
136
 Falk, 2011, s. 487. 
137
 Ds 2009:30 ,s. 180. 
138
 Ds 2009:30 ,s. 182f. 
139
 Ds 2009:30,  s. 175f. 
140
 A.a, s. 183f.  
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5.2 Fler reflektioner om framtidens 
överprövning 
HFD:s senaste avgörande där leverantör A i processen medges partsställning 
väcker frågan om den fortsatta utvecklingen på området. KamR:en i 
Stockholms åsikt
141
 att processekonomiska skäl och upphandlingars 
betydelse för samhället talar för att kunna vidga processen när leverantör A 
tillåts yttra sig finner jag vara en intressant tanke. Det hade komprimerat 
prövningen och om det nyttjats optimalt inneburit en minimalisering av 
antalet överprövningar med anledning av leverantörers åsikt om övriga 
anbud till en. Detta i jämförelse med ordningen som den är nu när varje 
tilldelningsbeslut kan bli föremål för överprövning. 
 
Rosén Andersson påpekar efter HFD 2013 ref. 24 att det ur ett 
processekonomiskt perspektiv vore bra om samtliga leverantörer som berörs 
av utgången av en överprövning bereds tillfälle att yttra sig i processen och 
att domstol prövar samtliga leverantörers talan, inklusive motyrkanden. Det 
hade inneburit att leverantörer därefter saknar anledning att begära 
överprövning. Med det avser hon dock negativ rättskraft,
142
 vilket HFD 
visat inte gäller inom offentlig upphandling. Tanken är dock likväl 
spännande. 
                                                 
141
 Ovan nämnda avgörande KamR i Stockholm 924-12. 
142
 Rosén Andersson, 2013, s. 604f, 620. 
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6 Analys 
Området offentlig upphandling är ytterst särpräglat. Sammanfattningsvis 
kan sägas att; 1. Talerätt medges ganska lätt för leverantör vars anbud inte 
antas. LOU:s 16 kap och praxis innebär egentligen endast att klaganden ska 
visa sig vara potentiell leverantör för upphandlingen och att skada föreligger 
eller kan föreligga p.g.a. klart åberopade omständigheter hänförliga till 
myndighetens agerande. Att domstolen för bifall enligt 16 kap. 6 § kräver 
litet mer är en annan historia. Tvivelsutan är det samtidigt bra att talerätten 
begränsats till inte omfatta privatpersoner eller företag som inte agerar på 
marknaden. Annars skulle teoretiskt sett envar kunna överklaga samtliga 
beslut som hänförs till något särskilt, exempelvis person x som har en 
personlig vendetta med person y. En sådan ordning hade potentiellt även lett 
till rättsosäkerhet då samtliga medborgare i landet annars skulle behöva 
underrättas, för ett materiellt riktigt domslut. 
 
2.  För vinnande leverantörs vidkommande är talerätten när annan 
anbudsgivare överprövar snävt förbehållen vinnande leverantör som 
antingen utesluts eller mister kontraktet genom domslutet. Då får 
leverantören partsställning och tillåts bemöta vad som framförs mot 
vederbörande. Visserligen må detta i praktiken vara tandlöst då leverantören 
i processen inte får yrka på interimistiska beslut som begränsar möjligheten 
att myndigheten ingår avtal med leverantör B. Då får talan istället riktas mot 
det ingågna avtalet.
143
 I andra situationer än när anbudet utesluts är 
leverantören hänvisad till att överklaga senare tilldelningsbeslut. Avseende 
Arqdesignmålet är vidare min slutats att Arqdesign inte medgavs 
partsställning, utan att partsställning medgavs först genom HFD 2013 ref. 
24. Vidare klargör inte HFD på vilken grund de medgav Arqdesign talerätt. 
Istället meddelade HFD i HFD 2012 ref. 2 en tumregel för leverantörs – att 
det överklagade beslutet i sig måste ha en precis och påtaglig betydelse för 
klaganden. Detta oavsett vad effekten av domstolens val av åtgärd har. 
 
3. Utvecklingsmässigt kan sägas att talerätten under 2000-talet för 
leverantör som enligt tilldelningsbeslut vunnit upphandlingen under en klar 
majoritet av tiden har varit obefintlig och därför fortsatt angripen, vilket lett 
till praxis som medger klart avgränsad klagorätt.  
 
4. Leverantörs överprövningsmöjligheter är dock fortsatt vidsträckta på 
grund av utebliven negativ rättskraft, vilket innebär att leverantör mer eller 
mindre alltid har möjlighet att överklaga ett tilldelningsbeslut. Sedan är 
långt ifrån säkert att leverantörs talan bifalles. 
 
En slutsats jag når är att offentlig upphandling, trots sina uppenbara likheter 
med civilprocessen, har tillräckliga likheter med förvaltningsrätten för att 
                                                 
143
 Se avsnitt 1.3, om avgränsningen. 
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dess regelverk skall och bör bli tillämpligt, vilket medför att beslut inte 
vinner negativ rättskraft. Det innebär att överprövningsmöjligheterna för 
leverantör är vidsträckta – något som troligtvis kan utnyttjas då 
upphandlande myndigheter för att täcka behovet under överprövning 
direktupphandlar. Denna direktupphandling verkar hat skapat en bransch 
och potentiell guldgruva för företagare som kan tillhandahålla diverse varor 
och tjänster till en förhållandevis låg kostnad med hänsyn till det korta 
varsel som föregår. Avsaknaden av ersättningsskydlighet för motparts 
rättegångskostnader gör samtidigt att part egentligen inte har ”något att 
förlora” på att överklaga ett tilldelningsbeslut. Tanken som för mig uppstår 
är därmed att en företagare, hypotetiskt sett, borde kunna ställa till med 
oreda i en upphandling och ansöka om överprövning av tilldelningsbeslut 
och däri presenterar bevisning sent med avsikt att förhala processen och 
under tiden sikta in sig på att vinna en direktupphandling, för att då gå med 
förtjänst. Möjligen är saken inte möjlig i praktiken, men det är spännande att 
leka med tanken. 
 
En annan slutsats är att ”saken”, oaktat att området anses ligga 
förvaltningsrätten närmare än civilprocessen, likväl bör förändras då nytt 
tilldelningsbeslut meddelas, eftersom beslutet i sig inte är detsamma som det 
tilldelningsbeslut som var föremål i den första processen. Detta är i mina 
ögon olyckligt, då allmänintresset att kunna tillhandahålla varor och tjänster 
får ge vika p.g.a. processuella överväganden. Det innebär samtidigt att 
myndigheterna i princip måste välja vilken lagstiftning som skall brytas 
mot. Följaktligen direktupphandlar myndigheter för att täcka behovet – en 
direktupphandling som även den kan bli föremål för överprövning. Systemet 
i sig är kontraproduktivt för konkurrensen, speciellt för mindre företagare 
som torde ha svårare än större företag att stå fast vid anbud en längre tid då 
det binder resurser. Avigsidan är att problemets omfattning gör det svårt att 
överblicka; även för lagstiftaren. Det är oklart i vilken mån mindre 
företagare faktiskt påverkas av överprövningsmöjligheterna. Det är även 
oklart hur många upphandlingar som faktiskt överprövas, även om mycket 
tyder på den godtagbara siffran av 7%.  Problemet må därför vara 
illusoriskt. 
 
Avseende handläggningstider är dessa i min mening något långa, vilket är 
en naturlig följd av ett stort antal överprövningsmål. Som jag erinrat tar det 
från ansökan tills KamR meddelat avgörande ca. ett år. Det ger perspektiv 
på hur mycket upphandlande myndigheter påverkas av överprövningar och 
ger samtidigt förståelse för uppfattningen att upphandling främst handlar om 
juridisk process. Sålunda är i realiteten angeläget att upphandlingarna går 
igenom utan överprövning snarare än att myndigheten gör den bästa affären. 
För att minimera antalet överprövningar som hänför sig till 
förfrågningsunderlag eller utvärderingsmodeller, när tilldelningsbeslut 
meddelats, anser jag att en regel om preklusion borde införas. På sikt kan 
det skapa incitament för både leverantörer och upphandlande myndigheter 
att vara noggranna vid tolkning och utformning av förfrågningsunderlag. 
Det viktiga är en hållbar regel som på sikt sätter standarden. Dessutom torde 
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en dylik regel kunna uppsätta undantag genom vilket en överprövning likväl 
kan ske.   
 
Oaktat utgången i HFD 2013 ref. 36 ser jag även Asplund m.fl.:s sätt att 
resonera kring rättskraften vara sunt då det tillvaratar leverantörs rättighet 
att rikta talan mot annan leverantörs anbud. Dock sluter jag mig hellre till 
Kamr:ens uppfattning i HFD 2013 ref. 36 – att området är tillräckligt likt 
förvaltningsrätten för att dess huvudregel om negativ rättskraft skall bli 
tillämplig – då en annan ordning vore allt för invecklad. Det är helt enkelt 
hela upphandlingsområdets särart som gör att intressen som negativ 
rättskraft, och därmed en sund processekonomi genom att komprimera 
antalet prövningar, blir lidande.  
 
Min tanke leds därmed till Rosén Anderssons åsikt som jag nämnde i avsnitt 
5.2; Att endast ha en överprövning av upphandling där samtliga leverantörer 
tillåts medverka och framföra åsikter gentemot varandras anbud. Problemet 
är att HFD endast givit partsställning i mål då leverantör A:s anbud 
uteslutits eller vederbörande genom domslutet tappat kontraktet, varför en 
sådan regel skulle behöva omkullkasta flera av de tidigare domarna. Erinras 
skall också att varje enskild företagare skall kunna överblicka regelverket, 
helst utan att behöva anlita ombud. Sammantaget vill jag mena att en sådan 
ordning är så pass ingripande att den måste komma på politisk väg, via 
lagstiftning. Christina Rambergs något radikala uppfattning skall inte heller 
förglömmas – att helt förkasta LOU. Endast framtiden kan besvara frågan 
vad som kommer att hända inom området, en framtid jag följer med 
spänning. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Slutord 
 
Slutligen är, med hänsyn till områdets komplexitet och svårövergriplighet, 
lämpligast att beskriva mina känslor kring området med följande citat från 
en av J.K Rowlings fiktiva karaktärer:  ”Dumbom! Stolle! Lipsill! 
Tokskalle!”144 
        -Albus Dumbledore  
                                                 
144
 J.K Rowling: ”Harry Potter och de vises sten”, svensk upplaga, s. 155. 
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